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    APRESENTAÇÃO




    No Brasil, em 1988, depois de um longo período autoritário, promulgou-se a atual Constituição democrática, que instituiu o direito ao silêncio. Contudo, mesmo depois de mais de trinta anos, ainda há alguns juízes que julgam de acordo com sua cultura jurídica anterior. Exemplo disso é a falta de respeito ao direito ao silêncio do réu ao fundamentar sua culpa no dito popular “quem cala consente”.




    A simples promulgação de uma Constituição democrática ou a mera celebração de tratados internacionais de direitos humanos ou mesmo a alteração legislativa não são capazes de promover uma imediata conformação das decisões judiciais. A mentalidade dos juízes não muda do dia para a noite. A mudança da cultura, principalmente da cultura jurídica, é muito lenta.




    A praxe judicial diverge da teoria, da ideologia e dos valores informados pela doutrina jurídica, sobretudo com relação ao direito ao Silêncio.




    Enquanto na cultura popular “quem cala consente”, na doutrina jurídica o acusado tem direito ao silêncio, não se podendo lhe imputar culpa por exercer esse direito.




    Alguns dizem que a opção do acusado pelo silêncio é contrária à moral comum; que o silêncio é incompatível com a inocência; que o silêncio traduz indício de culpa. No entanto, essa afirmação somente seria plausível se se admitisse, ingenuamente, que o acusado, somente se fosse inocente, desejaria a absolvição, mas, se culpado, submeter-se-ia espontaneamente à condenação.




    Ademais, seria contraditório se o ordenamento jurídico permitisse que o exercício de um direito justificasse uma condenação. Ou é direito e, então, não pode haver prejuízo pelo seu mero exercício, ou não é direito.




    Esta obra é baseada na tese de doutorado desta autora intitulada “Inferencia negativa al ejercicio del derecho al silencio por parte de los acusados en fallos del Tribunal de Justicia de São Paulo”1, pela Universidad de Morón-Argentina, defendida em 23 de agosto de 2021, aprovada com excelência.




    Um ponto fundamental deste trabalho é revelar a incongruência dos argumentos dos juízes que fundamentam a culpa do réu no fato de haver permanecido calado em seu interrogatório. Outro ponto essencial é apontar a contrassenso do Supremo Tribunal Federal ao exigir para muitos réus prova de efetivo prejuízo advindo do desrespeito ao direito ao silêncio, com a agravante de que a Suprema Corte não é clara quanto ao que seria efetivo prejuízo.




    Há constatações obtidas com a pesquisa que são surpreendentes ao teórico do Direito.




    Pretende-se contribuir para uma maior efetividade do direito ao silêncio, demostrando sua importância e seus fundamentos e, assim, proporcionar uma mudança do ponto de vista daqueles juízes que ainda fazem inferência negativa ao silêncio exercido pelo acusado.




    




    

      

        1 Inferência negativa ao exercício do direito ao silêncio por parte dos acusados em decisões do Tribunal de Justiça de São Paulo


      


    


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    Diversos tratados e convenções internacionais de direitos humanos de que o Brasil é signatário, como a Convenção Americana de Direitos Humanos (CADH) e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos (PIDCP), bem como a Constituição brasileira de 1988 consagram o direito ao silêncio como uma garantia fundamental do indivíduo.




    O direito ao silêncio é considerado uma das mais expressivas manifestações do direito à não autoincriminação. É caracterizado como sendo aquele que qualquer indivíduo tem de permanecer calado, de não prestar declarações, de não se declarar culpado e de não prestar juramento em interrogatórios perante autoridades públicas, além de não poder ser submetido à tortura ou outro tratamento cruel ou degradante com o fito de obter uma confissão. O exercício deste direito não pode ser levado em consideração para efeitos de determinação da culpa de quem o exerceu. Não se pode extrair do silêncio qualquer inferência negativa. O seu uso não pode acarretar qualquer prejuízo para a defesa. Esse é o entendimento majoritário da doutrina jurídica, tanto de autores brasileiros quanto estrangeiros de países ocidentais, e da jurisprudência da Suprema Corte brasileira.




    Não obstante, ainda há juízes que proferem decisões atribuindo inferência negativa ao silêncio dos réus. Os motivos não são jurídicos, mas sim culturais. Esses juízes, em regra, reconhecem a existência da garantia do direito ao silêncio, mas alegam que isso não impede que o exercício desse direito seja interpretado como culpa do acusado, baseando-se na crença popular de que o silêncio é incompatível com a inocência. Para esquivarem-se de uma possível nulidade da decisão, sustentam que o acervo probatório é suficiente para a condenação.




    Esta obra é baseada na tese de doutorado desta autora - “Inferência negativa ao exercício do direito ao silêncio por parte dos acusados em julgados do Tribunal de Justiça de São Paulo”2. Trata-se de um tema situado na área de Direito Processual Penal, Direito Constitucional e de Direitos Humanos.




    O objetivo da pesquisa é, principalmente, demonstrar que, apesar da consagração do direito ao silêncio em documentos internacionais de direitos humanos e na Constituição brasileira e da interpretação ampliativa dada pela Suprema Corte brasileira, o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (TJSP) atua em contradição a esse entendimento porque ainda profere decisões em que se atribui inferência negativa ao silêncio dos réus por motivos não jurídicos.




    O trabalho está dividido em introdução, desenvolvimento e considerações finais. O desenvolvimento está organizado em nove capítulos intitulados, respectivamente: direito à não autoincriminação e direito ao silêncio: considerações iniciais; fundamento do direito à não autoincriminação; direito à não autoincriminação e sistema penal; direito à não autoincriminação e princípios correlatos; implicações do direito ao silêncio exercido pelo acusado; direito à não autoincriminação versus dever ou não de colaboração do acusado com a persecução penal; interesse individual do acusado de não se autoincriminar versus interesse público na persecução penal; cultura jurídica e sua relação com as decisões judiciais em que se atribui inferência negativa ao exercício do silêncio dos réus; análise da jurisprudência do Tribunal de Justiça de São Paulo quanto ao exercício do direito ao silêncio pelo réu em processos penais.




    A primeira parte deste trabalho, fundada em uma pesquisa bibliográfica, é destinada a verificar o entendimento doutrinário e jurisprudencial em alguns países ocidentais, principalmente Brasil e Argentina, com profunda análise da garantia do direito à não autoincriminação e de seu decorrente direito ao silêncio, seu alcance, sua aplicação no interrogatório e implicações na atividade probatória.




    Aborda-se amplamente sobre a garantia do direito à não autoincriminação e seu decorrente direito ao silêncio, seu alcance e sua aplicação no interrogatório do réu. Analisam-se especialmente os fundamentos normativos, históricos e filosóficos do direito à não autoincriminação. Examina-se o direito de não produzir prova contra si mesmo, corolário do direito à não autoincriminação, verificando o alcance dessa garantia quanto ao dever ou não do acusado de colaborar com a persecução penal contra si.




    Averígua-se a interdependência entre direito à não autoincriminação e o sistema penal acusatório em contraposição ao sistema penal inquisitorial. Correlaciona-se o direito à não autoincriminação a vários princípios constitucionais, como a dignidade humana e a presunção de inocência, dentre outros. Confronta-se o interesse individual do acusado de não se autoincriminar com o interesse público em promover a persecução penal.




    Apontam-se as principais jurisprudências do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), de algumas altas Cortes de países europeus, dos Estados Unidos e de alguns países da América Latina, em especial Brasil e Argentina, revelando os seus respectivos entendimentos sobre a aplicação do direito à não autoincriminação e do direito ao silêncio.




    Elucida-se acerca da influência recíproca existente entre a sociedade, a cultura e o direito, que faz com que o estudo do direito seja interdependente ao estudo da cultura. Demonstra-se a utilidade tanto do trabalho de campo quanto da etnografia na aquisição de um valioso conhecimento empírico para a interpretação dos dados e a compreensão das instituições jurídicas e de seu funcionamento.




    Verifica-se o reflexo da cultura nas decisões judiciais envolvendo o exercício do direito ao silêncio em processos penais, aplicando-se o dito popular “quem cala consente”.




    Ressalta-se que há várias expressões latinas utilizadas na doutrina e jurisprudência para designar o direito à não autoincriminação, dentre elas: nemo tenetur se ipsum accusare (ninguém é obrigado a acusar a si mesmo), nemo tenetur edere contra se (ninguém é obrigado a se denunciar), nemo tenetur se ipsum prodere (ninguém é obrigado a se trair), nemo tenetur detegere propriam turpitudinem suam (ninguém é obrigado a declarar a própria torpeza) e nemo tenetur se detegere (ninguém é obrigado a se revelar)3, sendo esta última expressão a mais utilizada.




    Esclarece-se que, segundo as etapas da persecução penal, há distintas designações para o respectivo sujeito processual passivo. Dessa forma, as expressões suspeito, processado, imputado, acusado e réu não têm tecnicamente o mesmo significado4. Ressalva-se, contudo, que, neste trabalho, quando se utiliza qualquer dessas expressões, quer-se estenda às demais, pois independentemente da fase da persecução penal, o direito à não autoincriminação é de titularidade do sujeito passivo.




    A segunda parte deste trabalho, fundada numa pesquisa documental, visa a analisar decisões proferidas pelo TJSP, no período entre 2009 e 2019, em que há menção ao exercício do direito ao silêncio pelo réu e, em especial, as que atribuem valor negativo a este exercício.




    Com a aplicação de métodos de amostragem, realizam-se análises quantitativas e qualitativas dos dados coletados. Os principais objetivos são: constatar quantas decisões proferidas pelo TJSP fizeram inferência negativa ao exercício do silêncio pelo réu no período analisado; averiguar em quantos casos houve agravamento da situação do réu em decorrência dos julgamentos dos recursos do Ministério Público (MP), bem como em quantos casos houve melhoria na situação dos réus em decorrência dos julgamentos dos recursos da defesa; verificar que argumentos foram apontados pelos magistrados para justificarem a inferência negativa a respeito do silêncio do réu; analisar se esses argumentos são contrários à garantia estabelecida na Constituição brasileira e ao entendimento majoritário da doutrina e da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (STF); catalogar e verificar os vários argumentos utilizados como justificativa da valoração negativa ao silêncio do réu; analisa-se se os argumentos utilizados são jurídicos ou apenas culturais.




    Por fim, apresentam-se as conclusões e as constatações a que se chegou.




    Dentre as principais constatações obtidas, destacam-se:




    1) No discurso dogmático todo indivíduo tem direito ao silêncio sem que o seu exercício lhe cause qualquer prejuízo, ao passo que na praxe judicial, o silêncio do acusado segue sendo valorado negativamente por muitos magistrados, como um reflexo de uma cultura jurídica.




    2) Os argumentos utilizados para justificar a inferência negativa ao silêncio não são jurídicos, pois o ordenamento jurídico não admite contradição e assim não se permitiria que o exercício de um direito propiciasse uma condenação. Ou é direito e, então, seu exercício não pode gerar nenhum prejuízo, ou não é direito. Os argumentos são culturais, fundados numa máxima da experiência popular segundo à qual o ser humano injustamente acusado naturalmente brama por sua inocência com veemência e, portanto, o silêncio seria incompatível com a inocência.




    3) A inferência negativa ao silêncio é utilizada como um argumento de reforço à condenação. Alega-se que a opção pelo silêncio, embora derivada de uma disposição constitucional, não impossibilita o convencimento do juiz de que o acusado é culpado quando o acervo probatório é suficiente para a condenação.




    4) Geralmente, não há anulação das sentenças com inferência negativa ao silêncio. O STF, apesar de entender que não pode haver inferência negativa ao silêncio, em regra não anula as sentenças nas quais isso ocorre por considerar que a condenação se fundou no acervo probatório, ademais de exigir da defesa comprovação de efetivo prejuízo, sem explicitar o que considera ser prejuízo efetivo. Este entendimento é contrário ao da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), que considera que a simples falta de respeito ao direito ao silêncio resulta em prejuízo ao réu. Esta postura do STF acaba por impedir a efetividade do direito ao silêncio, pois o simples temor de alguma inferência negativa ao silêncio é crucial para que o acusado não exerça esse direito.




    




    

      

        2 Título original: Inferencia negativa al ejercicio del derecho al silencio por parte de los acusados en fallos del Tribunal de Justicia de São Paulo


      




      

        3 Sobre essas designações veja QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de não produzir prova contra si mesmo: o princípio nemo tenetur se detegere e suas decorrências no processo penal. 2ª ed. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 28; e CANABARRO TROIS NETO, Paulo Mário. O direito fundamental à não-autoincriminação e a influência do silêncio do acusado no convencimento do juiz penal. Dissertação de Mestrado - Programa de Pós-graduação em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2009, p. 12.


      




      

        4 O Código Processual Penal Federal da Argentina (CPPF - Ley 27.063/2014) optou pela expressão “imputado”, conceituando o termo em seu artigo 64: “Denominación. Se denomina imputado a la persona a la que se le atribuye la autoría o participación de un delito de acuerdo con las normas de este Código” (Denominação. Denomina-se imputado a pessoa a quem se atribui a autoria ou participação em um delito de acordo com as normas deste Código).


      


    


  




  

    2. DIREITO À NÃO AUTOINCRIMINAÇÃO E DIREITO AO SILÊNCIO: CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    2.1 Introdução




    São frequentemente usadas como sinônimas as expressões “direito à não autoincriminação” e “direito ao silêncio”, embora elas não tenham exatamente o mesmo significado. O primeiro é mais abrangente do que o segundo, pois impede que o Estado obrigue qualquer indivíduo a apresentar elementos de prova que possam incriminar a si próprio. Já o direito ao silêncio ou direito de permanecer calado compreende a proibição de obrigar o acusado a declarar ou se confessar.




    A natureza jurídica do direito à não autoincriminação e do direito ao silêncio é discutida, apresentando, às vezes, divergência. Neste capítulo, analisar-se-á se tais institutos jurídicos têm natureza de direito ou de garantia, de regra ou de princípio e de direito fundamental ou de direito humano.




    2.2 Distinção entre direito à não autoincriminação e direito ao silêncio




    “Direito à não autoincriminação” e “direito ao silêncio” não têm exatamente o mesmo significado. O primeiro é mais abrangente do que o segundo. No entanto, há frequentemente o uso dessas expressões trocando o sentido de uma pelo sentido da outra.




    O direito ao silêncio ou direito de permanecer calado compreende a proibição de obrigar o acusado a declarar qualquer coisa e de testemunhar contra si próprio. Já o direito contra a autoincriminação é mais amplo que o direito ao silêncio, pois impede que o Estado obrigue qualquer indivíduo a apresentar elementos de prova que possam incriminar a si próprio. Por isso, é também utilizada, em especial no Brasil, a expressão “princípio da não produção de prova contra si mesmo”.




    A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CF/1988), em seu art. 5º, LXIII, utiliza a expressão “permanecer calado”. Quanto a esse dispositivo, o STF faz uma interpretação extensiva e utiliza uma linguagem variada em sua identificação. Ora diz “direito de permanecer calado”, ora “privilégio contra a autoincriminação”, ora “nemo tenetur se detegere”, ora “direito ao silêncio”. Também utiliza os termos “garantia”, “prerrogativa” e “faculdade” para designar o “direito” à não autoincriminação, embora não possuam tecnicamente o mesmo significado. No entanto, apesar das várias expressões utilizadas para indicar o mesmo princípio, percebe-se que não se trata efetivamente de uma confusão de conceitos, mas de um recurso linguístico.5




    O STF admite inequivocamente que o direito de permanecer calado se funda no direito à não autoincriminação, sendo aquele direito (permanecer calado) uma espécie deste último (não autoincriminação). Muitas vezes, a Suprema Corte brasileira utiliza o termo “princípio da não produção de provas contra si mesmo” ora como sinônimo do “direito ao silêncio”, ora como decorrência de outros princípios, ora como o princípio da presunção de inocência ou mesmo como a origem desses mesmos princípios.6




    A não autoincriminação é um direito fundamental, traduzido numa esfera de liberdade do indivíduo frente ao Estado, que não se reduz ao direito ao silêncio, sendo, portanto, mais amplo que este. Visa proteger o indivíduo contra os abusos do Estado utilizados na persecução penal, abrangendo a proteção “contra violências físicas e morais, empregadas para compelir o indivíduo a cooperar na investigação e apuração de delitos, bem como contra métodos proibidos de interrogatório, sugestões e dissimulações”7.




    O princípio contra a autoincriminação apresenta duas óticas8. Na primeira ótica, consiste em um direito fundamental de primeira geração, pois constitui-se numa liberdade negativa. Assim, o indivíduo tem o direito de resistência ou de oposição frente ao Estado, em que este não pode obrigar aquele a colaborar com a persecução penal instaurada contra si. Na segunda ótica, o direito à não autoincriminação constitui-se num interesse público, pois sua observância é necessária para o correto e adequado exercício da jurisdição, já que se insere no direito de defesa e na cláusula do devido processo. Desse modo, o direito de não se autoincriminar tem repercussão na legitimação da jurisdição.




    Destaca-se que o direito à não autoincriminação exige do Estado não só posturas negativas, mas também positivas. Negativas porque o Estado não pode se imiscuir no direito de defesa do acusado, que pode optar, como parte processual, por direcionar seu agir no interrogatório e em outras diligências que demandam sua colaboração, podendo adotar a conduta que entender ser a mais benéfica a si. Positivas porque o acusado tem o direito de que o Estado estabeleça normas para um procedimento correto que assegure o respeito a seu direito de não colaborar com a persecução penal instaurada contra si.9




    Ante o exposto, o direito à não autoincriminação é aquele que garante ao indivíduo a liberdade quanto à contribuição para a sua própria incriminação. Sua principal decorrência é o direito ao silêncio, pelo qual ninguém é obrigado a manifestar-se oralmente contra si mesmo. Dessa forma, o direito ao silêncio é uma espécie do direito à não autoincriminação.




    2.3 Natureza jurídica




    2.3.1 Direito ou garantia?




    Discute-se se existe distinção entre “direitos” e “garantias” fundamentais, e, havendo diferença, onde se incluiriam o “direito” à não autoincriminação e o “direito” ao silêncio.




    Essa distinção entre direitos e garantias fundamentais não é pacífica. Há juristas10 que entendem que não existem nítidas diferenças entre direitos e garantias. Afirmam que as garantias são, como os direitos, também declaratórias. Um dos autores que defende que não existe diferença entre direitos e garantias é Wolfgang Sarlet, que sustenta que, embora o termo “garantia” remeta a um instrumento assecuratório, é também um direito fundamental11.




    No entanto, prevalece a corrente doutrinária que entende haver uma distinção entre direitos e garantias. Então, classificam-se os direitos fundamentais em direitos propriamente ditos (ou direitos e liberdades) e em garantias.




    Jorge Miranda faz distinção entre direitos e garantias, afirmando que aqueles (os direitos) retratam por si só certos bens, e estas (as garantias) visam assegurar a fruição dos bens representados pelos direitos12. Portanto, enquanto os direitos são principais, as garantias são acessórias. O autor agrega que os direitos se incorporam direta e imediatamente na esfera jurídica do indivíduo, possibilitando-lhe a sua realização. Já as garantias só se projetam na esfera jurídica da pessoa pelo nexo que possuem com os direitos. Resumindo, apresenta a fórmula: “os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se” 13.




    Assim, as garantias são mecanismos de proteção dos direitos declarados pela Constituição. São instrumentos jurídicos que objetivam proteger o núcleo essencial daqueles direitos, para torná-los eficazes concretamente. As garantias são ligadas aos direitos de forma indissociável.14




    Nota-se que as garantias constitucionais sustentam a segurança jurídica. Em sentido amplo, definem-se as garantias como a reunião de seguranças jurídico-institucionais proporcionadas ao indivíduo. Pode-se considerar que uma garantia é um mecanismo de segurança a ser utilizado perante o Estado a fim de tornar efetivo um direito declarado. Em um sentido estrito, pode-se dizer que há garantia quando o indivíduo tem à sua disposição meios de exigir do Estado uma proteção, seja impedindo uma lesão a um direito, seja restabelecendo a situação anterior à lesão ou procurando compensar o dano sofrido pela lesão ou punindo o transgressor etc.15




    Verifica-se que as garantias fundamentais têm basicamente caráter processual. Compreendem todas as condições necessárias para o exercício e a defesa dos direitos fundamentais em juízo, por meio do processo. Elas têm o fim de viabilizar uma solução justa e eficaz das controvérsias envolvendo aqueles direitos.16




    Pode-se dizer, pois, que “direito”, propriamente dito, é uma norma de conteúdo declaratório, pois declara a existência de um interesse ou vantagem, enquanto “garantia” é uma norma assecuratória do exercício de um direito. Garantia fundamental é, portanto, a possibilidade de efetividade de direitos fundamentais. A garantia não deixa de ser também um direito, porém qualificado por sua instrumentalidade.




    Para Borlido Haddad, quando o acusado permanece em silêncio, faz uso de um direito, não de uma garantia. O silêncio não seria uma proteção que visasse assegurar o respeito ao princípio contra a autoincriminação. A garantia seria o habeas corpus (HC) posto à disposição do acusado em caso de ameaça ou violação a seu direito de permanecer calado.17




    Rached Millani18 também compreende que a cláusula nemo tenetur se detegere é um direito, não uma garantia, pois “não possui um caráter meramente instrumental e pode ser invocada isoladamente, mesmo na ausência de qualquer processo que teria a função de garantir”. O direito à não autoincriminação é garantido pela Constituição brasileira de forma autônoma, sendo assegurado independentemente de que seja, posteriormente no processo, utilizada eventual informação obtida mediante sua violação.




    Já Schirmer Albuquerque19 sustenta que o princípio da não autoincriminação é uma garantia fundamental, não um direito, pois não fora instituído para representar um bem jurídico a ser protegido, mas para proteger bens jurídicos propriamente ditos, como a vida, a integridade física, psíquica e moral, a liberdade, a intimidade, a privacidade, a dignidade. Tal garantia não é um fim em si mesma, pois só existe para proteger direitos fundamentais, ou em função destes.




    Adotando-se a distinção entre direitos e garantias feita por Jorge Miranda, é mais sensato o entendimento de Schirmer Albuquerque. O “direito à não autoincriminação” e seu decorrente “direito ao silêncio” demonstram ter caráter de garantia, uma vez que não retratam por si só bens jurídicos, mas, sim, visam assegurar ao indivíduo a fruição de bens jurídicos representados por outros direitos, como a dignidade, a integridade física, mental e moral, a intimidade e a liberdade. Somente serão invocados diante de qualquer fase da persecução penal ou, ao menos, perante a algum ato que possa ensejar a instauração de um procedimento penal.




    2.3.2 Regra ou princípio?




    Hodiernamente, é consagrado que toda norma jurídica pode ser considerada ou um princípio ou uma regra. Entende-se, comumente, que princípio e regra são espécies de norma jurídica. Salienta-se, no entanto, que nem sempre os princípios foram aceitos como espécie de norma jurídica. A preocupação com os princípios se propagou especialmente após os horrores da Segunda Guerra Mundial, embasados sobretudo no positivismo jurídico.




    A preocupação com a definição de princípios e sua distinção em relação às regras teve campo fértil na Alemanha, principalmente com Josef Esser, Ernst Forsthoff, Otto Bachof, Hans J. Wolff, Karl Larenz, Claus-Wilhelm Canaris e, a figura mais expressiva, Robert Alexy. Já na tradição anglo-saxônica, aponta-se como expoente Ronald Dworkin.20




    Inicialmente, a preocupação era de redefinir normas jurídicas, inserindo nessas não somente as regras, que detêm uma hipótese e uma consequência determinadas, mas também os princípios, que seriam aquelas prescrições que determinariam institucionalmente valores, fins, ideias e topoi (ponto comum de partida de uma argumentação). As tentativas de redefinições começaram no início da segunda metade do século XX, especialmente por Esser, Forsthoff, Bachof, Wolff e Larenz. Buscava-se, por um lado, demonstrar que as decisões judiciais eram tomadas também com fundamento em argumentos não expressos em textos normativos, mas deduzidos e auferidos da própria concepção de Direito. Por outro lado, tentava-se afastar o positivismo legalista firmemente estabelecido naquela época, que confundia o Direito com as regras, ou seja, com as prescrições normativas aplicáveis subsuntivamente.21




    Após estabelecer-se que as normas jurídicas não são compostas apenas de regras, mas também de princípios, começou-se a preocupação com o aprofundamento da diferenciação entre as duas espécies normativas. Há uma concordância generalizada de que Dworkin, repudiando o positivismo, foi o primeiro jurista que buscou, mais nitidamente, diferenciar, por meio de critérios classificatórios, entre princípios e regras. Em sua obra denominada Taking rights seriously (Levando os direitos a sério22), publicada originalmente em 1977, o próprio jurista afirmou que sua obra seria um ataque à proposta do positivista Herbert Hart, seu antecessor em Oxford23.




    Para Dworkin, o modelo positivista de sistema jurídico, constituído somente por regras, não é capaz de fornecer soluções aos casos difíceis (hard cases), já que existem normas (standards) que não operam e funcionam da mesma forma que as regras. Criticou, severamente, a solução dada pelo positivismo de que, na falta de uma regra aplicável ou sendo a regra aplicável indeterminada, o juiz deveria adotar uma decisão discricionária, criando uma solução nova para o caso concreto.24




    Dworkin focou sua teoria numa distinção não quanto ao grau, mas quanto à estrutura lógica. Estabeleceu que as regras se aplicam do modo “tudo ou nada”, sendo, portanto, juridicamente válidas ou inválidas. Se válidas, teriam que ser aplicadas. Se inválidas, não poderiam ser aceitas. As regras possuem uma estrutura que estabelece claramente um comando de mandamento, de proibição ou de permissão. Elas podem conter exceções, sendo conveniente arrolá-las todas para que o enunciado da regra seja bem completo. Ocorrendo o fato que se subsome à regra, sendo ela válida, suas consequências serão obrigatórias, vinculando a decisão judicial. Contudo, havendo conflito entre regras, uma delas deve ser declarada inválida. Para essa decisão, devem-se adotar critérios regulados pelo próprio sistema jurídico, como os tradicionais da hierarquia (prevalência da regra superior sobre a inferior), da cronologia (prevalência da regra mais recente sobre a mais remota) e da especialidade (prevalência da regra especial sobre a geral).25




    A submissão das regras ao modelo de aplicação “tudo ou nada” obriga o julgador, ao considerar uma regra válida, a impor todas as suas consequências jurídicas a qualquer caso que perfaça as hipóteses nela previstas. Do contrário, se entender que a regra é inválida e, portanto, não pertencente ao mundo jurídico, deverá afastar sua aplicação e consequências jurídicas a qualquer caso que, hipoteticamente, encaixasse em sua proposição.26




    Já os princípios, diversamente das regras, não oferecem consequências jurídicas que se seguem automaticamente diante de determinadas condições. Eles apenas contêm fundamentos, com pesos ou importância diferentes, não vinculando uma decisão. Dessa forma, numa colisão entre princípios, aquele de maior peso ou importância deverá se sobrepor ao outro, sem lhe retirar a validade. Neste balanceamento, deve-se utilizar uma justificação argumentativa.27 Portanto, o conflito entre regras se resolve no plano da validade, enquanto a colisão entre princípios, na dimensão de peso.




    Nesta teoria, os princípios somente contêm fundamento favorável a uma decisão, sendo especialmente importantes para a solução de casos difíceis (hard cases), em que há colisão de princípios. Deve-se, então, fazer a pergunta de quão importante é cada princípio para se determinar a força relativa de cada um deles (ponderação). Assim, em um caso concreto, pode haver um princípio aplicável e um segundo que lhe seja contrário, o qual, diante das circunstâncias específicas daquele caso, apresente maior peso do que o primeiro princípio. Neste caso, o primeiro será preterido em favor do segundo, não significando que será alijado do sistema jurídico. Num outro caso podem não mais existirem aquelas circunstâncias contrárias ou o segundo princípio pode ter perdido peso e, então, poderá ser aplicado aquele primeiro princípio.28




    Salienta-se que Dworkin distingue entre princípios e diretrizes políticas. O termo princípio em sentido amplo abrange tanto os princípios em sentido estrito quanto as diretrizes políticas. O termo “princípio”, de forma genérica, é utilizado para designar qualquer tipo de padrão que não seja regra. A diretriz política é um tipo de padrão constituído de uma proposição que descreve um objetivo a ser atingido, seja político, econômico ou social. Já princípio, em sentido estrito, é o tipo de padrão constituído de uma proposição que descreve direito, ou seja, aquilo que deve ser observado por ser uma imposição de “justiça ou equidade ou outra dimensão da moralidade”29.




    A partir dessa distinção, Dworkin reconhece que sua teoria se mostra debilitada, perdendo, em alguns contextos, a utilidade da sua distinção entre princípios e regras. Isso ocorre quando um princípio prescreve um objetivo social ou quando uma diretriz política enuncia um princípio ou quando se adota a tese utilitária de que os princípios de justiça disfarçam disposição de objetivos.30




    Tomando por base as reflexões de Dworkin, Alexy pormenorizou ainda mais o conceito de princípios na obra “Teoria dos direitos fundamentais”31 publicada originalmente em 1985. Sem retirar de Dworkin a importância de sua contribuição para a teoria dos princípios, teve o mérito de formular uma “estrutura teórica e analítica do que antes se apresentava de forma intuitiva e genérica”32. Muito embora o autor tenha afirmado expressamente que se tratava de uma análise referente aos direitos fundamentais da Constituição alemã, sua obra teve grande disseminação, principalmente no Brasil.




    Alexy33, a partir de um conceito semântico de norma, distinguiu “enunciado normativo” de “norma propriamente dita”, sendo a segunda expressão o significado da primeira. Em outras palavras, a “norma propriamente dita” é o significado contido no “enunciado normativo”. Toda “norma” pode se manifestar por um “enunciado normativo”, utilizando expressões deônticas do tipo “comandado”, “proibido” e “permitido”.




    O jurista alemão frisou que os princípios têm natureza de norma jurídica, sendo, da mesma forma que as regras, dotados de valor normativo, pois se revelam, por meio de expressões deônticas fundamentais, como um mandamento, uma proibição ou uma permissão. Portanto, os princípios, assim como as regras, dizem o que deve ser. Asseverou que a distinção entre as duas espécies não poderia ser baseada na aplicação do modo “tudo ou nada” proposto por Dworkin. Explicou que os princípios, para além de possuírem um grau de generalidade maior, apresentam qualidade diversa das apresentadas pelas regras. A principal distinção entre ambas as espécies normativas é esta: diferença de qualidade.34




    Alexy35 define os princípios como “mandamentos de otimização”, ou seja, são normas que estabelecem que algo deva ser realizado na maior medida possível, conforme as possibilidades fáticas e jurídicas presentes. O completo cumprimento de um princípio pode ser perturbado pelo cumprimento de outro princípio. Aí gera uma colisão entre princípios, que, para se chegar a uma solução ótima, deve ser resolvida por meio de um sopesamento. A solução ótima subordina-se às variáveis do caso concreto. Assim, não se pode determinar que um princípio P1 vai sempre prevalecer diante do princípio P2, mas pode-se dizer que o princípio P1 tem prevalência sobre o princípio P2 diante das condições C.




    Destaca-se que essa caracterização de princípios como mandamento de otimização foi a principal contribuição proporcionada pela teoria de Alexy. Segundo essa concepção, os princípios podem ser cumpridos em diferentes níveis, enquanto as regras contêm mandamentos definitivos. Dessa forma, tratando-se de uma regra, estando a situação de fato sob sua hipótese de incidência, ela deverá ser cumprida de forma direta. Já tratando-se de princípios, o cumprimento de algo dependerá tanto das possibilidades fáticas como também das jurídicas. Essas possibilidades jurídicas são determinadas pelas regras e pelos princípios opostos, ou seja, o âmbito do juridicamente possível do princípio é estabelecido pelos princípios e regras opostas.36




    As regras representam razões definitivas, salvo se houver alguma exceção. Não sendo superáveis por normas contrapostas, as regras instituem obrigações absolutas. Significa que exigem que seja feito exatamente aquilo ordenado, conferindo uma determinação da extensão do conteúdo no âmbito das possibilidades jurídicas e fáticas. Por outro lado, os princípios não exprimem mandamentos definitivos, mas sempre razões prima facie, que são uma exigência de que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes. Eles representam razões que podem ser alijadas por razões contrárias. Instituem obrigações prima facie, pois são obrigações que podem ser superadas ou derrogadas por outros princípios colidentes. 37




    A aplicação independente de duas normas, princípios ou regras, pode levar a resultados incompatíveis, ocasionando dois juízos de “dever-ser” contraditórios. Para resolver um conflito entre regras deve-se inserir, quando possível, uma cláusula de exceção que elimine o conflito, ou declarando inválida pelo menos uma das regras, extirpando-a do ordenamento jurídico. Para a determinação de qual regra deva ser invalidada, utilizam-se critérios como o grau de importância das regras em conflito ou outros como: lei superior derroga lei inferior, lei posterior derroga lei anterior, lei especial derroga lei geral.38




    Não obstante, entre princípios de mesma categoria abstrata não pode haver conflito para cuja solução eliminar-se-ia um deles do mundo jurídico por ser inválido ou por haver uma cláusula de exceção ao princípio desprezado. Então, diz-se que, pressupondo que os princípios são todos válidos, entre eles só pode haver colisão. Entre dois princípios de mesma categoria não há uma relação de precedência incondicionada de forma abstrata e absoluta. Não há uma hierarquia formal abstrata entre eles.39




    Assim, a solução da colisão gira em torno do peso que cada princípio tem no caso concreto. O que vai determinar a prevalência de um princípio em detrimento de outro serão as condições jurídicas e fáticas do caso concreto. Será aplicado em um determinado caso em particular aquele princípio que tiver maior peso. Em outro caso, pode outro princípio ter peso maior e, assim, prevalecer sobre os demais. Este método é denominado de ponderação, pelo qual se faz uma análise de qual dos interesses opostos envolvidos em um determinado caso concreto possui maior peso, ou seja, maior importância.40




    Em resumo, segundo a teoria de Alexy, as regras expressam deveres e direitos definitivos, enquanto o grau de realização dos princípios pode variar. Ao passo que a regra, quando válida, exige realização exata daquilo que ela prescreve, os princípios indicam deveres e direitos prima facie, que, após o sopesamento com os princípios colidentes, poderão mostrar-se menos abrangentes. O alcance de um resultado ótimo de um princípio requer, muitas vezes, a limitação da realização de um ou dos dois princípios colidentes.




    No Brasil, comumente aceita-se que princípios e regras são espécies de norma jurídica e, para determinar as distinções entre ambas, o critério mais empregado é o relativo ao grau de abstração ou de generalidade da norma. Frequentemente, adota-se a ideia de Norberto Bobbio41, que dispõe acerca da definição de “princípios gerais do direito”. Para o jurista italiano, os princípios poderiam ser definidos como mandamentos normativos mais abstratos e genéricos, e as regras, como mandamentos normativos mais específicos. Define os princípios gerais como “normas fundamentais ou generalíssimas do sistema, as normas mais gerais”.




    Virgílio Afonso da Silva esclarece que, habitualmente, a literatura jurídica brasileira dá aos princípios um conceito diverso daquele descrito por Alexy. Diferentemente da teoria do autor alemão, no Brasil, geralmente, leva-se em conta a fundamentalidade da norma. Comumente, definem-se “princípios” como “mandamentos nucleares” ou “disposições fundamentais”42 de um sistema, ou ainda como “núcleos de condensações”43. Embora haja variação de nomenclatura, as concepções acerca de princípios e regras são normalmente similares na doutrina, sendo os princípios as normas mais fundamentais do sistema e as regras, uma concretização daqueles princípios, tendo cunho mais instrumental e menos fundamental.44




    Pode-se apontar Luís Roberto Barroso como um autor da atualidade que reflete o entendimento mais comum no Brasil acerca de princípios jurídicos. Segundo ele, há compilada pela doutrina uma variedade de critérios para determinar a distinção entre princípios e regras e que, diante disso, é “melhor lidar com a diversidade do que procurar estabelecer, por arbítrio ou convenção, um critério unívoco e reducionista”. Assim, indica três critérios, que não seriam nem complementares nem excludentes: um com base no conteúdo da norma; o segundo com base na estrutura normativa; e o terceiro com base no modo de aplicação.45




    O primeiro critério, de natureza material, baseia-se no conteúdo da norma. Segundo este critério, os princípios seriam ou decisões políticas fundamentais ou valores a serem respeitados em virtude de sua dimensão ética, ou, ainda, fins públicos a serem concretizados. Como exemplos de decisões políticas fundamentais, aponta a República e o Estado democrático de direito. Como valores, indica a dignidade da pessoa humana, a segurança jurídica e a razoabilidade. Como fins públicos a serem concretizados, assinala o desenvolvimento nacional e a erradicação da pobreza. As regras, por outro lado, são comandos objetivos, consistentes em um preceito, uma proibição ou uma permissão, nada tendo a ver com decisões políticas fundamentais, valores ou fins públicos. Elas determinam exatamente o modo de realizar o direito, descrevendo comportamentos.46




    O segundo critério, de natureza formal, tem como base a estrutura normativa. Consoante este parâmetro, os princípios são normas prevalentemente finalísticas, as quais, sem determinar condutas certas, possuem conteúdo axiológico, empregando valores ou indicando fins a serem desempenhados. É característico dos princípios a possibilidade de se realizarem por diferentes meios, bem como não apresentarem um sentido exato a partir de certo ponto. Por exemplo, a dignidade da pessoa humana pode ser fomentada ou respeitada de várias formas. As regras, contrariamente, são normas preponderantemente descritivas, pois descrevem comportamentos, permitindo menos ingerência pelo intérprete quanto a seus sentidos e indicação das possibilidades de sua de aplicação.47




    O terceiro critério, também de natureza formal, funda-se no modo de aplicação da norma. O autor considera essa a principal diferença entre princípios e regras. Conforme este critério, remetendo-se à teoria de Alexy, princípios são mandamentos prima facie, que devem ser aplicados mediante ponderação, enquanto as regras são mandamentos definitivos, que devem ser aplicadas no modo “tudo ou nada”. Verificando-se o fato descrito pela regra, esta deverá, sob pena de violação, ser aplicada mediante subsunção e produzir seus efeitos. Somente se não for válida ou se houver outra que a excepcione, é que a regra não será aplicada. Na ponderação entre princípios colidentes, vai se aplicar aquele que tiver maior importância naquele caso concreto.48




    Bergmann Ávila é um jurista brasileiro que expressa uma ótica diferente acerca de princípios e regras. Recorrendo-se ao jurista italiano Riccardo Guastini, o autor contrapõe-se a Dworkin e Alexy, sustentando que nem sempre as regras implicam uma consequência jurídica direta. Para ele, as regras apresentam distintos níveis de vagueza ou ambiguidade, podendo se relacionar entre si de diferentes formas. Somente após sua interpretação, é que poder-se-ia atribuir uma determinada consequência a uma regra. Assim, a única diferença entre princípios e regras seria o grau de abstração anterior à interpretação, que é maior nos princípios, pois estes, ao contrário das regras, não se vinculam abstratamente a uma situação específica. As regras também demandam interpretação conjunta com os princípios correlatos, bem como os princípios geralmente necessitam, para serem empregados, da complementação de regras.49




    Defende o autor que os princípios também possuem uma consequência normativa advinda da relevância de sua razão, que deve ser considerada diante de um caso concreto. Ademais, a acepção de que os princípios possuem uma hipótese de incidência aberta exige uma especial atenção, já que essa qualificação de “aberta” demanda interpretação, que pode converter um mesmo preceito em princípio ou em regra. Assim, a dimensão de peso não é um atributo empírico e abstrato dos princípios. Trata-se de qualidade das razões e dos fins aos quais eles fazem referência. Será o aplicador do princípio que lhe atribuirá uma importância concreta. É, portanto, um resultado de juízo valorativo do aplicador da norma.50




    Continuando, diz o autor que nem sempre os princípios representarão deveres de otimização, podendo se relacionar de diversas maneiras, das quais depende a espécie de colisão. Os princípios contemplam diferentes fins como meta a ser alcançada, mas não indicam os meios para se atingir tais fins. Havendo colisão entre dois princípios, pode ocorrer que a realização da finalidade instituída por um ocasione também à realização do propósito do outro princípio. Mas pode ocorrer, outrossim, que a realização do objetivo de um enseje à exclusão do escopo do outro. Pode, ainda, ocorrer que não haja interferência na realização do fim instituído pelo outro princípio.51




    Na visão do jurista, tanto os princípios quanto as regras devem, ao serem aplicados, realizar totalmente o seu conteúdo de “dever-ser”. No entanto, a determinação da prescrição da conduta a ser seguida resultante da interpretação dos princípios não é direta, mas apenas estabelece fins normativamente relevantes. Já as regras, após interpretadas, determinam diretamente uma conduta a ser seguida.52




    Virgílio Afonso da Silva contrapõe-se a Bergmann Ávila, argumentando que a distinção entre princípios e regras se dá entre dois tipos de normas, não entre dois tipos de textos. Enquanto “texto” consiste apenas em um enunciado linguístico, norma é o resultado da interpretação do enunciado. Dessa forma, tanto as regras quanto os princípios requerem uma interpretação anterior. Não quer dizer que tenham a mesma estrutura. É inerente tanto aos textos que expressam regras quanto aqueles que exprimem princípios serem “passíveis ou carentes de interpretação”. No entanto, “ser passível ou carente de sopesamento” é peculiar apenas dos princípios.53




    Prosseguindo sua contraposição a Bergmann Ávila, Virgílio Afonso da Silva explica que a existência de uma “consequência determinada” ou de “vagueza” não são características que distinguem princípios e regras, mas sim a natureza dos deveres que tais normas expressam. Enquanto as regras expressam deveres definitivos, os princípios expressam deveres prima facie, a serem realizados na medida ótima perante as possibilidades fáticas e jurídicas de cada caso concreto. Havendo colisão entre princípios, não é o conteúdo de “dever-ser” dos princípios que será realizado “no todo”, mas somente o conteúdo de “dever-ser” de uma regra, surgida pelo resultado do sopesamento entre os princípios colidentes, que será válida somente para aquele caso concreto ou para outros casos com idênticas possibilidades jurídicas e fáticas.54




    Ressalta-se, contudo, que, considerando a atual concordância de que princípio é uma norma jurídica, não importando a concepção que se tenha a seu respeito, sua aplicação ensejará muitas vezes colisão com outros princípios. Pode haver um caso em que diferentes princípios incidentes não poderão, de forma plena, ser cumpridos ao mesmo tempo. Como eles necessitam conviver harmonicamente no ordenamento jurídico e as decisões judiciais demandam uma argumentação que as legitimem, é imprescindível um método consistente e coerente para dar ao caso uma solução justa e adequada.




    Alexy aponta o método de ponderação, que ele chamou de sopesamento, definindo-o como “um método de decisão para solucionar casos de colisão entre princípios, que implica em um raciocínio de preferências e que se utiliza de uma metáfora de pesos para estabelecer essas preferências”55. O sopesamento corresponde à terceira sub-regra da proporcionalidade. Neste método, comparam-se os princípios ou valores em colisão e avaliam-se os seus prós e contras. Então, escolhe-se aquele que tem mais prós.




    Havendo colisão entre dois princípios fundamentais, é necessário avaliar qual deles, quando aplicado, fere com menor agressividade e intensidade o outro. O dever de proporcionalidade é uma decorrência lógica da necessidade de solução da colisão entre princípios, a fim de verificar qual deles possui maior peso em um determinado caso concreto.56




    As três máximas parciais da proporcionalidade (necessidade, adequação e proporcionalidade em sentido estrito) decorrem da natureza dos princípios. Das possibilidades fáticas demandam as máximas da necessidade e da adequação. A exigência de sopesamento advém da máxima da proporcionalidade em sentido estrito resultante da relativização dos princípios diante das possibilidades jurídicas.57




    Consoante o entendimento de Alexy, somente será possível a determinação de juízos concretos depois que os princípios colidentes forem sopesados, já que são mandamentos de otimização. No processo de sopesamento estabelecem-se relações de precedência entre os princípios, determinando-se o juízo definitivo do caso. Diante daquelas condições fáticas, um certo princípio terá precedência sobre o outro. Essa é a lei de colisão, a partir da qual se extrai uma regra que será aplicada a todos os casos que tiverem iguais condições fáticas e jurídicas. A regra extraída é o produto da lei de colisão.58




    A técnica de sopesamento na colisão de princípios proposta por Alexy sofre críticas de vários autores59. Frequentemente, argumenta-se que o método: não apresenta critérios racionais de decidibilidade; não tem legitimidade; apresenta uma estrutura indeterminada; não evidencia consistência metodológica devido à vagueza e obscuridade acerca de seu conteúdo; não possibilita uma previsão do resultado. Então, o problema consiste, essencialmente, em verificar se a partir da ponderação pode-se chegar a um resultado de forma racional e fundamentada.




    Quanto à legitimidade e a racionalidade, diz-se que uma está proporcionalmente relacionada à outra. Quanto maior a racionalidade, maior será a legitimidade, e vice-versa. A menor racionalidade implica um modelo ilegítimo, pois o julgamento é opinativo, passando o julgador a exercer uma função inerente ao legislativo. Para elevar a racionalidade, seria necessário estruturar o método a fim de torná-lo consistente. O sopesamento apresenta uma estrutura vazia, ensejando julgamentos subjetivos e ideológicos. Ademais, diz-se que a aplicação do método é incomensurável e incomparável, não sendo possível determinar-se uma unidade de medida comum entre os pesos dos direitos ou bens conflitantes.60




    Habermas critica a definição de princípios como mandamentos de otimização, alegando que, se assim eles fossem, ficaria afetada a exigência de que toda norma deva ter caráter deontológico. Uma ordem gradual propiciaria uma decisão arbitrária, sem argumentação, coerência nem consistência. O essencial na decisão judicial é a argumentação embasada em razões. Não existe necessidade de assimilação dos direitos como valores. Os valores têm caráter teleológico, ensejando a composição de normas casuísticas, representando preferências subjetivas. O Direito, no entanto, requer normas válidas e gerais, com caráter deontológico.61




    A principal crítica de Schlink é de que o conceito aberto de princípios como mandamentos de otimização possibilita múltiplas percepções de sentido, os quais poderiam fundamentar qualquer ingerência do Estado nas liberdades individuais. Segundo o autor, não é possível precisar metodologicamente qual direito colidente tem precedência sobre o outro. O direito escolhido pode refletir apenas a opinião do julgador, de sua personalidade ou do cenário político.62




    Alexy63, apresenta algumas teses para rebatar as críticas. Sustenta que a aplicação dos padrões de sopesamento deve ocorrer de forma argumentativa e correta. Assegura, ainda, que, embora não em todos os casos, é possível sim chegar a um resultado de forma racional a partir de um “modelo fundamentado”. Apresentou, então, um método para a realização do sopesamento em três etapas. Na primeira etapa, analisar-se-ia o grau de não-satisfação ou de afetação de um dos princípios. Na segunda, mensurar-se-ia a importância da satisfação do princípio colidente. Na terceira, apreciar-se-ia se a relevância ou importância do princípio colidente legitimaria a afetação ou a não-satisfação do outro princípio.




    Para Alexy64, é possível fazer juízos racionais sobre a intensidade da interferência ou afetação e dos níveis de relevância ou importância, construindo uma escala de valores para os princípios, classificando-os em leve, moderado e sério conforme o seu grau de interferência ou de importância no caso concreto. Adverte-se, contudo, que, mesmo seguindo o método proposto, o resultado da ponderação irá variar conforme a ideologia que se adote, pois o método tem inerentes a subjetividade e o intuicionismo, que, apesar de serem diminuídos pela técnica, não são completamente eliminados65.




    A proporcionalidade constitui-se num conjunto de regras empregadas para solucionar a colisão de princípios constitucionais sempre que houver possibilidade de se restringir um direito fundamental em favor de outro direito fundamental, individual ou coletivo, ponderando-se os valores envolvidos. A solução gira em torno do peso que cada direito apresenta no caso concreto. Nessa atividade, não se pode deixar de considerar a essência dos direitos abrangidos.




    A proporcionalidade é composta pelas regras da adequação, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Assim, uma medida que possa restringir um direito fundamental caracterizado como um princípio, além de não poder esvaziar o núcleo essencial do direito restringido, deve obedecer a todas aquelas regras (da adequação, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito).




    Pela adequação, as medidas que restringem determinado princípio devem ser adequadas, ou seja, capazes de realizar o fim a que se destinam. Pela necessidade, as medidas têm que ser necessárias, isto é, devem ser indispensáveis para a coexistência de outros princípios. A necessidade exige que não exista outra medida capaz de não restringir o princípio. A proporcionalidade em sentido estrito, terceiro requisito para a proporcionalidade ampla, é aferida por meio da ponderação de bens. Exige-se um equilíbrio entre o princípio a ser restringido e os demais princípios colidentes.




    Observa-se que a Constituição confere pesos genéricos diferentes aos diversos princípios abstratamente apreciados. O que não quer dizer que o conflito, porventura existente entre eles, seja resolvido sempre em favor daqueles reputados constitucionalmente mais relevantes. O peso genérico é mero indício do peso específico. Implica apenas que, no caso concreto, quanto maior o peso específico de um princípio, menor deverá ser sua restrição.66




    Adverte-se que a proporcionalidade é, muitas vezes, qualificada como um princípio. No entanto, a proporcionalidade não é tecnicamente um princípio, mas sim um postulado normativo de interpretação e aplicação de princípios colidentes. É importante que a aplicação da proporcionalidade não seja banalizada, como bem exposto no julgamento do HC 95.009/SP67 pelo plenário do STF, que concedeu a ordem de habeas corpus ao paciente.




    O habeas corpus acima fora impetrado por um acusado que teve prisão cautelar decretada na fase de investigação policial sobre crimes, dentre outros, contra o Sistema Financeiro Nacional, lavagem de dinheiro e corrupção ativa, supostamente cometidos com inúmeros outros investigados. O decreto prisional havia sido fundamentado na necessidade de garantir a aplicação da lei penal, fundada na situação econômica do paciente e em contatos seus no exterior; na conveniência da instrução criminal; e na necessidade de preservação da ordem econômica, sob suposta continuidade delitiva e obstrução às investigações. A Suprema Corte apontou que o juiz: decretou a prisão sem indicar elementos concretos que demonstrassem, cabalmente, a necessidade da medida extrema; não indicou a necessidade da produção de outras provas além das já produzidas; não explicitou, fundamentadamente, o prejuízo decorrente da liberdade do paciente; indicou a situação econômica privilegiada do paciente como pretenso motivo justificador da prisão cautelar.




    O relator no caso supra expôs em seu voto que, em verdade, nem a proporcionalidade nem a razoabilidade são princípios, já que não apresentam características próprias dessa espécie normativa, sendo apenas postulados normativos, regras de interpretação e aplicação do direito. Aduziu que principalmente a proporcionalidade tem sido contemplada como um “princípio” excelso, “aplicável a todo e qualquer caso concreto, o que conferiria ao Poder Judiciário a faculdade de ‘corrigir’ o legislador, invadindo a competência deste”.




    Ante todo o exposto, verifica-se que o direito ao silêncio é uma regra, seja na concepção qualitativa de que regras são mandamentos definitivos, seja na concepção de que são normas mais específicas que os princípios, considerando o seu grau de generalidade. O direito ao silêncio se aplica a qualquer caso, sem nenhuma exceção. Não se pode, sob nenhum pretexto, obrigar o acusado a declarar.




    Já quanto ao direito de não autoincriminação, não é tão simples determinar se se trata de uma regra ou de um princípio. Se se considerar que a diferença entre princípios e regras é o grau de generalidade da norma, o direito à não autoincriminação seria um princípio, pois tem um elevado grau de generalidade, abrangendo a liberdade do acusado de colaborar com a produção probatória contra si, de silenciar-se, de ter preservada sua integridade física e moral.




    Contudo, se se adotar o critério qualitativo de Robert Alexy de que princípios são mandamentos de otimização e regras, mandamentos definitivos, a concepção de que a referida norma (direito de não autoincriminação) é um princípio dependerá da ideologia do intérprete. Se se entender que tal direito possa ser realizado em vários níveis, admitindo restrições por outros direitos colidentes, tratar-se-á de princípio. Caso contrário, tratar-se-á de uma regra, isto é, o acusado não poderia, jamais, ser forçado a se autoincriminar.




    Dessa forma, se se considerar que o direito individual fundamental à não autoincriminação possui uma estrutura normativa de princípio, poderá, em tese, colidir com outros princípios também de caráter constitucional. A colisão ocorreria basicamente quando o acusado, na qualidade de sujeito processual, adotasse uma postura de não contribuir com a atividade probatória contra si. Neste caso, o Estado não conseguiria produzir a prova necessária para comprovar a alegação da acusação. Suscita-se, então, um debate acerca da possibilidade de se restringir o direito à não autoincriminação em prol do interesse, segurança ou ordem públicos. Este assunto, entretanto, será aprofundado mais adiante no capítulo 8: “Interesse individual do acusado de não se autoincriminar versus interesse público na persecução penal”.




    2.3.3 Direito fundamental ou direito humano?




    Há uma gama de designações para os direitos essenciais da pessoa humana, tanto na doutrina quanto nas diferentes Constituições e Tratados Internacionais, tais como direitos humanos, direitos fundamentais, direitos naturais, liberdades públicas, liberdades fundamentais, direitos do homem, direitos individuais, direitos públicos subjetivos.68




    Para André de Carvalho Ramos69, o emprego da terminologia “direitos naturais” para os direitos humanos encontra-se ultrapassada. Os direitos humanos são conquistados, portanto, históricos. O termo “direitos do homem” sugere uma discriminação quanto às mulheres. “Direitos individuais”, “liberdades públicas” ou “liberdades fundamentais” são também expressões inadequadas, pois incluem apenas direitos de primeira geração, já que os de segunda e de terceira geração englobam direitos sociais e direitos coletivos ou difusos. A expressão “direitos públicos subjetivos” sugere somente direitos contra o Estado, excluindo direitos inseridos em relações entre particulares.




    A própria Constituição brasileira utiliza variados termos: “direitos humanos” (art. 4º, II, do corpo da Constituição e art. 7º do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias), “direitos e garantias fundamentais” (Título II e art. 5º, § 1º), “direitos e liberdades fundamentais” (art. 5º, XLI), “direitos e liberdades constitucionais” (art. 5º, LXXI), “direitos fundamentais da pessoa humana” (art. 17), “direitos da pessoa humana” (art. 34, VII, b), “direitos e garantias individuais” (art. 60, § 4º).




    Mormente não haja entendimento unificado, muitos autores diferenciam entre os termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, alegando que tais expressões não se confundem no sentido técnico-jurídico70. Geralmente, a expressão “Direitos Humanos” é utilizada para aqueles direitos inerentes à condição de pessoa humana previstos em Tratados ou Convenções Internacionais, aspirando a uma validade universal. Já a expressão “direitos fundamentais” é utilizada para designar direitos tidos pela ordem jurídica interna de um Estado como extremamente relevantes e positivados em sua Constituição, contando com superioridade normativa hierárquica.




    Em outras palavras, consideram-se “direitos humanos” aqueles que correspondem a direitos do ser humano reconhecidos em nível supranacional. Já os “direitos fundamentais” seriam direitos positivados na Constituição de um determinado Estado, servindo-lhe de base a seu ordenamento jurídico.




    Para Wolfgang Sarlet71, embora haja muitos pontos de congruência entre direitos humanos e direitos fundamentais, eles não são exatamente coincidentes. Por exemplo, na lista de direitos fundamentais elencada no Título II - Dos Direitos e Garantias Fundamentais - da Constituição brasileira há vários direitos que não são previstos em nenhum Tratado Internacional de Direitos Humanos nem ao menos dizem respeito à condição de pessoa humana. Da mesma forma, existem diversos direitos previstos em Tratados Internacionais de Direitos Humanos que não são incorporados nas Constituições dos Estados, mesmo que estes tenham aderido àqueles.




    Quanto à distinção entre direitos humanos e direitos fundamentais, Rosenthal Zisman72 afirma que se trata apenas de uma diferenciação semântica, pois, no plano pragmático, ambos são proteções indispensáveis à preservação da dignidade da pessoa humana, sustentando valores inerentes a todos os povos e em qualquer tempo.




    André de Carvalho Ramos73 é contrário a essa diferenciação. Justifica que não há uniformidade nem mesmo no Direito Internacional. A União Europeia, por exemplo, utilizou o termo “direitos fundamentais” na proclamação solene de sua Carta em 2000. Da mesma forma, o Estado pode optar em sua Constituição pela terminologia “direitos humanos” a fim de indicar direitos dessa natureza.




    Dessa forma, as expressões “direitos humanos” e “direitos fundamentais” apresentam ser as mais adequadas. A qualificação de “humanos” aos direitos, apesar de representar uma redundância (já que somente o ser humano ou suas emanações - como pessoas jurídicas, que são formadas de pessoas humanas - possuem direitos), é elucidativa, pois realça a essencialidade desses direitos para uma vida digna da espécie humana. Tal adjetivo (humanos) enfatiza e valoriza a condição humana para a titularidade de tais direitos.74 Também é utilizada a expressão “direitos humanos fundamentais” para reportar aos direitos do ser humano, quer estejam previstos em Tratados ou Convenções Internacionais, quer sejam determinados pela Constituição de um Estado.




    A Constituição brasileira estabelece no art. 5º, inciso LXIII, que “o preso será informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assistência da família e de advogado”. Na Argentina, sua Constituição estipula no art. 18 que “Nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo”75. Portanto, o direito ao silêncio encontra-se expresso em ambas as Cartas Políticas.




    Embora não esteja expresso nas duas Constituições, o direito à não autoincriminação é considerado um direito humano fundamental implícito. Tanto o Brasil quanto a Argentina elencaram em suas Constituições um rol aberto de direitos humanos fundamentais. O art. 33 da Constituição argentina e o § 2º do art. 5º da Constituição brasileira dão lugar aos denominados “direitos implícitos” como sendo aqueles que, apesar de não estarem expressos no texto, advêm dos mesmos princípios expressamente adotados e possuem o mesmo caráter, a mesma essência, o mesmo ideal da Carta Política.




    Em nível supranacional, o direito ao silêncio encontra-se também expresso enquanto o direito à não autoincriminação é implícito. O PIDCP, adotado pela Assembleia Geral das Nações Unidas, em 16 de dezembro de 1966, preceitua em seu art. 14, item 3, letra ‘g’ que: “[T]oda pessoa acusada de um delito terá direito, em plena igualdade, às seguintes garantias mínimas: [...] g) a não ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada”. A CADH, também chamada de Pacto de São José da Costa Rica, aprovada na Conferência de São José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969 estabelece um rol exemplificativo de garantias mínimas para toda pessoa durante o processo. Dentre essas garantias está o direito de ninguém ser obrigado a depor contra si mesmo, nem a se declarar culpado (art. 8º, item 2, ‘g’), bem como vincula a validade da confissão do acusado à sua feitura sem coação de qualquer natureza (art. 8º, item 3).




    Assim, tanto no Brasil quanto na Argentina, independentemente do entendimento que se adote acerca da nomenclatura - se há ou não distinção entre direitos fundamentais e direitos humanos -, o direito à não autoincriminação e o seu decorrente direito ao silêncio incluem-se em qualquer denominação que se adira, pois encontram-se previstos, ainda que implicitamente, tanto em normas de Direito Internacional quanto nas Constituições desses Estados.




    Ante o exposto, tanto o direito ao silêncio quanto o direito à não autoincriminação podem ser chamados de direitos fundamentais ou de direitos humanos ou de direitos humanos fundamentais.




    2.3.3.1 Fundamento e características dos direitos humanos fundamentais




    Os direitos humanos são valores, cuja fundamentalidade pode ser formal, quando expressos nas Constituições e tratados internacionais, ou material, quando, mesmo não expressos, são indispensáveis para a promoção da dignidade humana76. Tendo em vista seu aspecto material, os direitos humanos consistem em um conjunto institucionalizado de direitos e garantias “considerado indispensável para uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade”77. Sua finalidade básica é o respeito à dignidade do indivíduo “por meio de sua proteção contra o arbítrio do poder estatal e o estabelecimento de condições mínimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana”78.




    Em princípio, os direitos humanos fundamentais têm, realmente, caráter essencialmente material, pois se referem àqueles direitos reconhecidos às pessoas humanas como inerentes à sua dignidade. Dentre eles, citam-se: o direito à vida, à integridade física e mental, à liberdade pessoal, a liberdade de consciência e de manifestação do pensamento, à proteção da honra, da privacidade, da imagem etc.




    Há grande divergência acerca de serem os direitos humanos naturais ou não; se dependem ou não de positivação para existirem. Para os jusnaturalistas, há uma série de normas impositivas anterior e superior ao sistema de normas fixadas pelo Estado. Para essa corrente, os direitos humanos têm caráter metafísico, são naturais, anteriores e superiores ao direito posto pelo Estado, são fundados na vontade divina ou na natureza humana. Assim, o ser humano, mesmo sem haver leis estatais, é titular dos direitos humanos pelo simples fato de sua condição humana.




    Para Bidart Campos79, hodiernamente existe um grau suficiente de consenso de que a pessoa humana possui direitos por si mesma que devem ser reconhecidos, não concedidos ou constituídos por dádiva ou graça, nem mesmo do estado. Portanto, os direitos humanos são naturais. A pessoa humana é desprovida de meios para satisfazer, por si só, as suas necessidades e de se desenvolver projetivamente do “ser que é” para o “ser que deve ser”. Para suprir essas necessidades, precisa conviver com as demais pessoas (sociedade) e organizar-se politicamente (Estado). Essa organização (Estado) tem, obviamente, que ser compatível com a dignidade das pessoas que a compõem. Nisso é que se funda a naturalidade de seus direitos. A positividade dos direitos inerentes ao ser humano não é normatividade pura, mas uma realidade que coloca esses direitos em disponibilidade concreta de acesso, exercício e gozo para toda pessoa humana, coletiva ou individualmente.




    Nessa mesma linha, Suárez-Rodriguez80 assinala que a expressão “direitos humanos” guarda muita similitude com a expressão “direitos naturais”. Ambos são anteriores à norma positiva e são independentes desta, da razão e da vontade humana, constituindo-se em um critério de juízo de correção do direito positivo. A positivação desses direitos nos diferentes ordenamentos jurídicos advém da necessidade de certa unidade e completude do ordenamento jurídico. A positivação propicia o conhecimento das condições sob as quais aqueles direitos podem ser realizados em cada situação particular e concreta, bem como propicia mais garantia e proteção.




    Rosenthal Zisman81, igualmente, entende que os direitos humanos existem independentemente de sua positivação, embora sua efetiva e tempestiva proteção demande formalização. A positivação não cria os direitos humanos, mas somente facilita sua proteção, pois eles já existem em decorrência da natureza humana. Segundo Beuchot e Javier82, os direitos humanos são direitos pré-existentes ao homem e pertencentes a este por sua natureza, já que do contrário seria admitir que se trataria de bens a que se aspiram e, por isso, a serem conquistados por ainda não os possuir.




    A corrente jusnaturalista sofre crítica sob o argumento de que os conteúdos dos direitos humanos dependem do valor de cada contexto histórico em que estão inseridos. Tais direitos seriam, na verdade, conquistados. Assim, somente são direitos porque são “reconhecidos e positivados” pelo Estado, não porque seriam “inerentes” aos seres humanos.83




    Bobbio84 defende que os direitos humanos, por mais fundamentais que sejam, não são naturais, mas históricos. Eles não nascem todos em conjunto e definitivamente, mas sim de forma sucessiva. Originam-se em determinadas conjunturas reconhecidas pelo empenho na conquista de “novas liberdades contra velhos poderes”. Aliás, quando se consideravam os direitos humanos apenas como direitos naturais, contra a sua violação pelo Estado somente cabia o denominado direito de resistência, que também é natural.




    Para Hannah Arendt, os direitos humanos não são uma inerência da natureza humana, mas sim os resultados tênues de uma vigorosa política que busca estabelecê-los, destinada a constituir espaços relativamente seguros de liberdade e dignidade humanas. Os direitos humanos são convenções, formas de reconhecimento produzidas pelo acordo humano, frágeis produtos da convivência humana, dependentes de formas autoritativas de reconhecimento.85




    Os direitos humanos apresentam várias características, destacando-se a universalidade e a indivisibilidade. São universais porque o único requisito para sua titularidade é a condição de pessoa humana, independentemente de qualquer dado externo, como nacionalidade, cor, raça, sexo, idioma, crença. São indivisíveis porque os direitos sociais, econômicos e culturais são somados aos direitos civis e políticos, já que a verdadeira liberdade e a verdadeira igualdade são interdependentes, isto é, a existência de uma exige a da outra. A indivisibilidade também advém do reconhecimento de que todos os direitos humanos, por serem essenciais a uma vida digna, possuem a mesma proteção jurídica.




    A essencialidade é outra característica dos direitos humanos, pois são direitos que configuram valores indispensáveis, que demandam proteção de todos. Também são direitos transnacionais ou internacionais porque sua proteção não depende da nacionalidade ou da residência da pessoa ou do lugar em que ela se encontre. São irrenunciáveis, pois sua vigência ou validade não está sujeita à vontade do indivíduo ou do Estado, não podendo a pessoa concordar com sua limitação ou restrição, ou deles se dispor. São irreversíveis, já que incorporam definitiva e irrevogavelmente ao rol dos direitos humanos já declarados, passando a fazer parte do estatuto jurídico do indivíduo. São progressivos porque os textos normativos garantem um mínimo de direitos, estando estes em constante expansão, não podendo haver retrocesso de sua proteção, exigindo-se sempre uma promoção da melhoria das condições de vida e desenvolvimento social.




    Os direitos humanos possuem superioridade normativa, pois estão em Tratados Internacionais e, geralmente, replicados nas Constituições dos Estados. Representam restrições e obrigações para os Estados. Restrições porque o Estado tem que respeitar as liberdades individuais, além de se sujeitar a certas regras para validamente exercer suas atribuições ou faculdades. Obrigações porque o Estado tem que realizar certas ações ou promover determinadas prestações.




    Os direitos humanos firmam a dignidade da pessoa frente ao Poder Público. Constituem-se em direitos públicos subjetivos dos indivíduos, pois limitam o poder do Estado e lhe exigem prestações. A realização efetiva desses direitos é indispensável para o desenvolvimento integral do indivíduo que vive em uma sociedade juridicamente organizada. Embora toda pessoa tenha que respeitar reciprocamente tais direitos, incumbe ao Estado protegê-los, devendo contribuir para o desenvolvimento integral de cada indivíduo. O Estado deve prover e manter as condições para que as pessoas possam efetivamente gozar de todos os seus direitos.86




    Quanto à indicação do fundamento dos direitos humanos, Bobbio87 sustenta, sob vários motivos, que é sempre ilusória e infundada toda busca de um fundamento absoluto, isto é, um fundamento irresistível, colocado acima de qualquer refutação. O primeiro motivo é devido à imprecisão da expressão “direitos do homem”. As definições já sugeridas ora são tautológicas, como, por exemplo, “Direitos do homem são os que cabem ao homem enquanto homem”; ora se referem apenas a seu estatuto, não a seu conteúdo, como, por exemplo, “Direitos do homem são aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer, a todos os homens, ou dos quais nenhum homem pode ser despojado”. E, às vezes, embora mencione certo conteúdo, tal qual “Direitos do homem são aqueles cujo reconhecimento é condição necessária para o aperfeiçoamento da pessoa humana, ou para o desenvolvimento da civilização”, etc., apresenta termos avaliativos como “aperfeiçoamento” ou “desenvolvimento humano”, que são interpretados diferentemente de acordo com o ponto de vista ideológico do intérprete.




    Outro motivo da impossibilidade de um fundamento absoluto se apoia no fato de que os direitos humanos constituem um elenco variável. As condições históricas impõem uma modificação contínua no rol desses direitos. Por exemplo, o direito de propriedade, considerado inicialmente absoluto, sofreu com o tempo grandes restrições. Direitos que inicialmente não eram sequer mencionados passaram a fazer parte da lista das declarações mais recentes. No futuro virão direitos até então jamais imagináveis. Isso indica que não existem direitos fundamentais por natureza. Se esses direitos são historicamente relativos, não é possível conceber-lhes, logicamente, um fundamento absoluto.88




    A impossibilidade de um fundamento absoluto também se verifica na heterogeneidade da classe dos direitos humanos. Por haver diversidade e incompatibilidade de pretensões, tais direitos não possuem iguais razões para lhes sustentar. Assim, o ideal seria dizer “fundamentos” dos direitos do ser humano ao invés de “fundamento”. Há alguns poucos direitos que são privilegiados no sentido de valerem em qualquer ocasião, não podendo sofrer nenhuma limitação, nem mesmo diante desta ou daquela categoria de pessoas, como, por exemplo, o direito de não ser escravizado e o de não sofrer tortura. Mas há outros direitos, a maioria, em que há de se fazer, no caso concreto, uma opção motivada entre um direito ou outro. Assim, direitos que apresentam diversidade de eficácia não podem ter o mesmo fundamento, como também não podem os direitos restringíveis terem fundamento absoluto que impeça uma justificação válida para a sua limitação.89




    Aponta-se, ainda, como impedimento de um fundamento absoluto, a existência de um tipo de contradição entre direitos fundamentais entre pessoas, em que a realização de uns impede a realização total de outros. Ora, não pode haver um fundamento absoluto, ou seja, inquestionável e irresistível, de um direito fundamental que também justifique outro direito fundamental antagônico ao primeiro. O suposto fundamento absoluto dos direitos de liberdade constituir-se-ia num empecilho para o implemento de direitos sociais.90




    Por isso, Bobbio91 propõe buscar não um fundamento geral, mas os possíveis fundamentos em cada caso concreto, devendo essa análise ser acompanhada do estudo histórico, social, econômico e psicológico inerentes à realização daquele determinado direito, além das condições, dos meios e das situações nas quais pode ser realizado. Afirma, ainda, que um sistema de valores pode ser fundamentado de três modos: pela indicação de um dado objetivo constante ou pela consideração de verdades intrinsecamente óbvias e irrefutáveis ou pela prova do consenso.




    Quanto ao primeiro modo (indicação de um dado objetivo constante), a natureza humana é comumente indicada como um dado objetivo constante para fundamentar os direitos humanos. Contudo, a objetividade é impossível ou extremamente incerta. Este modo seria ótimo se se pudesse considerar, por exemplo, que existe uma natureza humana, constante e imutável, e, existindo, fosse possível conhecer a sua essência. No entanto, historicamente, a natureza humana foi interpretada pelo jusnaturalismo de diferentes maneiras, tendo sido utilizada inclusive para justificar sistemas de valores opostos entre si. Exemplificativamente, cita-se a natureza humana como fundamento do direito do mais forte para Spinoza e como fundamento da liberdade para Kant.92




    O segundo modo de fundamentar um sistema de valores seria reputá-los como verdades intrinsecamente óbvias e irrefutáveis. Este modo é deficiente por dispensar qualquer prova e por não permitir qualquer possível argumentação racional. Historicamente, verificam-se valores que eram incontestes num determinado momento e reprováveis posteriormente. Como exemplo, tem-se o uso da violência que aceitava justificação e atualmente seu uso é cada vez mais repelido.93




    Por fim, o terceiro modo de fundamentar um sistema de valores consiste na prova do consenso, ou seja, a aceitação geral a partir de um determinado momento histórico. Quanto maior o consenso, mais fundamentado será o valor. A prova da objetividade do primeiro modo é substituída pela subjetividade no terceiro modo. Apesar de não ser absoluto, já que é um fundamento histórico, pode ser comprovado de fato.94




    Levando-se em conta a prova do consenso como uma maneira de fundamentar um sistema de valores, o problema do fundamento dos direitos humanos encontra-se de certo modo resolvido com a aprovação pela Assembleia Geral das Nações Unidas da Declaração Universal dos Direitos do Homem (DUDH) em 10 de dezembro de 1948. Esse documento representou o consenso acerca da validade desses direitos. Para Bobbio, esta é a única prova acerca de sua validade.95




    Apesar de proclamados nas instituições e congressos internacionais, não quer dizer que os direitos humanos tenham efetividade. Em verdade, não coincidem com a realidade fática da maioria da humanidade. A função prática da linguagem jurídica é de conferir uma força expressiva aos protestos e requisições dos movimentos que exigem a satisfação das novas necessidades e demandas materiais e morais humanas. Contudo, essa linguagem será ardilosa se não corresponder à realidade.96




    Portanto, atualmente, o grande desafio não é mais saber quais e quantos são os direitos humanos, qual é a sua natureza e o seu fundamento, se são direitos naturais ou históricos, absolutos ou relativos. O desafio maior é a efetiva proteção desses direitos, isto é, a garantia de sua não violação, pois, embora tenham sido solenemente declarados, continuam sendo transgredidos. O problema não é mais filosófico, mas sim jurídico e, principalmente, político. Não que não exista o problema do fundamento, mas este não é o mais urgente.97




    Adverte-se, ademais, que um sistema de direitos humanos fundamentais só é um sistema e funciona como tal se os homens, governantes e governados, comportarem-se de acordo com as normas reconhecidas e declaradas, tornando-as uma realidade no mundo jurídico. Dessarte, não gera um sistema de direitos humanos fundamentais o simples fato de existirem normas que formulam e declaram esses direitos. O que gera um sistema desses direitos são os comportamentos que respeitam os direitos declarados. Um sistema só se converte em sistema de direitos humanos fundamentais quando as condutas jurídicas das pessoas nele inseridas se baseiam nos valores próprios daquele sistema como um sinal positivo e quando erradicam eventuais condutas que se opõem àqueles valores, como um sinal negativo.98




    O direito ao silêncio, apesar de consagrado como um direito humano fundamental, nem sempre tem efetividade. Como será demonstrado mais adiante, há muitos juízes que não respeitam esse direito dos réus.




    2.3.3.2 Gerações ou dimensões de direitos humanos fundamentais




    É usual a terminologia “gerações de direitos humanos”, introduzida por Karel Vasak em 197999, correlacionando as espécies de direitos humanos às máximas da Revolução Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade. Com o termo “gerações” identificam-se pelo menos três grupos de direitos humanos: os individuais ou civis e políticos como os de primeira geração, correspondentes à liberdade; os sociais como os de segunda geração, correspondentes à igualdade; e os de solidariedade ou fraternidade como os de terceira geração, correspondentes ao terceiro postulado da Revolução Francesa.




    Levando-se em consideração a classificação dos direitos humanos em gerações, pode-se indicar a época de seu respectivo surgimento. A primeira geração, a dos direitos civis e políticos, chamados de direitos ou liberdades individuais, remete à época da queda do absolutismo político e das monarquias e do consequente nascimento do constitucionalismo clássico, ocorrido no final do século XVIII. A ideia desses direitos remonta a antigos filósofos e pensadores, como Aristóteles e São Tomás de Aquino, posteriormente retomadas por, entre outros, Voltaire, Diderot, Rousseau e D’Alembert.100




    Os documentos históricos que primeiro proclamaram direitos de primeira geração foram a Constituição dos Estados Unidos (1776) e a Declaração Francesa (1789). Posteriormente, foram consagrados pela Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, entre os artigos 3 e 21. Como exemplos dessa classe de direitos, citam-se: o direito à vida, à dignidade, à integridade física e moral, à igualdade formal (perante a lei), à propriedade, ao silêncio, à liberdade de locomoção, de pensamento, de crença, de religião, de opinião e de expressão, ao sufrágio universal, à participação em partidos políticos, à nacionalidade, dentre inúmeros outros.




    Costuma-se também chamar os direitos humanos de primeira geração como “liberdades públicas”, pois são direitos que impõem uma postura negativa por parte do Estado, limitando os poderes deste, conferindo ao indivíduo liberdade de agir, oponível ao Poder Público. No entanto, esse termo - “liberdades públicas” - é utilizado muitas vezes indevidamente como sinônimo de “direitos humanos fundamentais”, enquanto na verdade não abrange todas as espécies desses direitos, mas apenas à primeira geração deles.




    Na efetividade desses direitos, o Estado não exerce somente um papel passivo, mas também ativo. O modo passivo consiste em prestações negativas, isto é, o Estado tem que se abster de violar as liberdades individuais. A função ativa consiste no dever de agir do Estado a fim de garantir o exercício de tais direitos pelos indivíduos.




    A segunda geração de direitos humanos se refere aos direitos de igualdade material, correspondentes aos direitos sociais, econômicos e culturais. Remetem ao final do século XIX e início do século XX. Surgem como uma resposta às exorbitantes desigualdades sociais. São fruto do pensamento iluminista e socialista do século XIX que favoreceram a substituição do Estado Liberal pelo Estado Social de Direito. O constitucionalismo clássico dá lugar ao constitucionalismo social, demandando um Estado de bem-estar social. Friedrich Engels, Karl Marx, Lenin, Friedrich Hegel estão dentre os filósofos e pensadores que impulsionaram essa ideia.101




    Os direitos humanos de segunda geração, também denominados “direitos de igualdade”, são, do mesmo modo que os de primeira geração, de titularidade dos indivíduos. Foram originalmente reconhecidos pelas Constituições do México em 1917, da Rússia em 1918 e na de Weimar, Alemanha, em 1919. Posteriormente, foram contemplados na Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, entre os artigos 22 e 27. Referem-se à igualdade material, como, por exemplo: diversos direitos trabalhistas, direitos à moradia, à seguridade social, à saúde, à educação, às atividades culturais. São direitos que exigem uma prestação positiva do Estado para assegurá-los.




    A terceira geração de direitos humanos se refere aos direitos de solidariedade. Foram promovidos a partir da década de setenta do século passado com o intuito de alavancar o progresso social e melhorar a qualidade de vida de todos os povos, baseando-se no respeito e colaboração mútuos entre as nações. Reúne os direitos transindividuais, difusos e coletivos. Geralmente, referem-se ao direito dos povos de exigirem determinadas prestações da comunidade internacional. Os pensadores e filósofos que influenciaram o surgimento desses direitos foram, entre outros, Mahatma Gandhi, Harold Laski, Hung-Shulo, Jacques Maritain, Margery Fry, Benedetto Croce.102




    Os direitos de terceira geração são de titularidade coletiva. Originaram-se da constatação de que o ser humano é vinculado ao planeta Terra, cujos recursos são limitados, verificando-se ameaças concretas e crescentes à sobrevivência da espécie humana103. São exemplos: direito à paz, ao patrimônio histórico e cultural, à autodeterminação dos povos, ao meio ambiente sadio e equilibrado, ao desenvolvimento econômico, à não intervenção externa, à solução pacífica dos conflitos, o direito das minorias ou dos mais vulneráveis, como o consumidor, as crianças e adolescentes, os idosos, os portadores de necessidades especiais, os índios etc.




    Tem-se falado nos últimos anos no estabelecimento de uma quarta geração de direitos humanos, que corresponderia ao atual Estado Social de Direito ou Estado democrático de Direito. Estes direitos são apontados por David Vallespín Pérez, Antonio Pérez Luño, Javier Bustamante Donas, Paulo Bonavides, dentre outros104. Advêm das necessidades provocadas pelo avanço das ciências biomédicas e pelas novas tecnológicas proporcionadas por crescentes conhecimentos científicos e sua aplicação a diversos setores da vida humana.




    Salienta-se que ainda há muito debate sobre essa quarta geração de direitos, principalmente sobre quais direitos ela abarcaria. No entanto, pode-se dizer que o que mais ressalta nessa geração é a influência da tecnologia e da globalização. Apesar de retratarem na maioria das vezes direitos originais, também representam direitos já consagrados, porém com uma nova redefinição apropriada às novas circunstâncias. Como exemplo, citam-se: os direitos de proteção do ecossistema para a posteridade, direito ao patrimônio da humanidade, um direito à vida readequado às novas condições de tecnologias biomédicas, direitos de comunicação e informação.105




    Mais recentemente, vem-se falando em novos direitos humanos, formando uma nova geração em prol da garantia de acesso universal a maneiras mais avançadas de cidadania e civilidade, de liberdade e de qualidade de vida. Citam-se: a limitação da imunidade diplomática a certos crimes, a regulação do uso do ciberespaço, da inteligência artificial, das comunicações via internet, o direito a uma Justiça internacional, direito ao desenvolvimento ecologicamente sustentável, a flexibilização das normas trabalhistas.106




    Ressalta-se que a teoria de classificação dos direitos humanos em “gerações” sofre críticas107. Primeiramente, porque o vocábulo “gerações” indica a noção de substituição de uma geração por outra, o que não ocorre com os direitos humanos. Segundo, porque o termo indica a ideia de antiguidade ou posteridade no reconhecimento de um rol de direitos em relação a outros. No entanto, nem todo direito humano de primeira geração foi necessariamente reconhecido antes que os de segunda. Terceiro, porque tal expressão apresenta os direitos humanos de maneira fragmentada, em contradição com a característica de indivisibilidade desses direitos. Quarto, porque os direitos humanos são passíveis de novas interpretações ensejando, por exemplo, a obrigatoriedade para o Estado de realizar prestações positivas a fim de assegurar um direito classificado originalmente como de primeira geração.108




    Sustenta-se que “dimensões” seria um termo mais adequado, pois não sugestionaria a substituição de uns direitos por outros. No entanto, essa alteração de terminologia não afastaria a crítica quanto à ofensa à indivisibilidade nem quanto aos novos conteúdos protegidos por direitos humanos. O termo “gerações”, apesar das críticas, continua sendo didático para a compreensão desses direitos. Sabe-se que esses direitos não são exauríveis, havendo sempre demanda por novos direitos humanos. A utilização da expressão “gerações” não implica impedimento à unidade desses direitos e sua constante expansão.109




    Bidart Campos110 também refuta a impugnação ao termo “gerações”, levando em consideração o significado da palavra, que é derivada do verbo “gerar”, isto é, dar origem, fazer nascer, engendrar. Para ele, as acepções do vocábulo “gerações” não implicam necessariamente que uma nova geração substitua a antecedente, aniquilando esta última. Aduz que pode subsistir algo acumulativo. Cada uma das gerações de direitos humanos se soma à anterior. Há uma expansão irreversível de direitos, sem que nenhum anteriormente conquistado seja subtraído.




    Para Bobbio111, independentemente da classificação em gerações, os direitos humanos sempre serão, em relação aos poderes constituídos, apenas de duas espécies: direitos de liberdade e direitos sociais. Explica que os direitos humanos surgem em duas situações: ou para impedir os malefícios dos poderes constituídos ou para deles obter benefícios. A primeira situação ocorre quando o poder do “homem” sobre o “homem” se avulta ou quando surgem novas ameaças à liberdade individual dando ensejo a demandas de limitações do poder. Surgem, então, os direitos de liberdade, consistentes em um não-agir do Estado. A segunda situação sobrevém quando se possibilitam novas soluções ou recursos para as carências humanas, os quais são providenciados em resposta à imposição de que o mesmo poder proceda protetoramente. Esta segunda situação ocasiona os direitos sociais, consistentes em uma ação positiva do Estado. Dessa forma, qualquer outro direito que se classifique como de terceira ou de quarta geração serão, inexoravelmente, da primeira espécie ou da segunda.




    Considerando a classificação dos direitos humanos em gerações, o direito à não autoincriminação e seu decorrente direito ao silêncio se configuram como direitos humanos de primeira geração, haja vista constituírem-se numa liberdade perante o Estado, pela qual o indivíduo pode optar por contribuir ou não com a persecução penal instaurada contra si, produzindo ou não prova, permanecendo ou não em silêncio. Além de o Estado ter que se abster de violar esses direitos do acusado, tem o dever de garantir-lhe o respeito a tais direitos pelos órgãos públicos.




    2.4 Conclusão




    Embora “direito à não autoincriminação” e “direito ao silêncio” não tenham exatamente o mesmo significado, é comum o uso dessas expressões trocando o sentido de uma pelo sentido da outra. O direito ao silêncio é uma espécie e a principal decorrência do direito à não autoincriminação. Pelo direito ao silêncio, ninguém é obrigado a manifestar-se oralmente contra si mesmo. Pelo direito à não autoincriminação, o indivíduo tem a liberdade quanto à contribuição para a sua própria incriminação.




    Considera-se que ambos têm caráter de garantia, pois não retratam por si só bens jurídicos, mas, sim, visam assegurar ao indivíduo a fruição de bens jurídicos representados por outros direitos, como a dignidade, a integridade física, mental e moral, a intimidade e a liberdade. Somente serão invocados diante de qualquer fase da persecução penal ou, ao menos, perante a algum ato que possa ensejar a instauração de um procedimento penal.




    Verifica-se que o direito ao silêncio é uma regra, seja na concepção qualitativa de que regras são mandamentos definitivos, seja na concepção de que são normas mais específicas que os princípios, considerando o seu grau de generalidade. O direito ao silêncio se aplica em qualquer caso, sem nenhuma exceção. Não se pode, sob nenhum pretexto, obrigar o acusado a declarar.




    No entanto, quanto ao direito de não autoincriminação, constatou-se que não é tão simples determinar se se trata de uma regra ou de um princípio. Se se considerar que a diferença entre princípios e regras é o grau de generalidade da norma, o direito à não autoincriminação seria um princípio, pois tem um elevado grau de generalidade, abrangendo a liberdade do acusado de colaborar com a produção probatória contra si, de silenciar-se, de ter preservada sua integridade física e moral.




    Mas, se se adotar o critério qualitativo de Robert Alexy de que princípios são mandamentos de otimização e regras, mandamentos definitivos, a concepção de que a referida norma é um princípio dependerá da ideologia do intérprete. Se se entender que tal direito não possa ser realizado em vários níveis, tratar-se-á de uma regra, isto é, o acusado não poderia, jamais, ser forçado a se autoincriminar. Todavia, se se entender que tal direito possa ser realizado em vários níveis, admitindo restrições por outros direitos colidentes, tratar-se-á de princípio.




    A não autoincriminação e o silêncio têm natureza de direito humano, pois dizem respeito a direitos essenciais da pessoa humana. Os termos mais utilizados para designarem os direitos essenciais da pessoa humana são “direitos humanos” e “direitos fundamentais”. Embora não haja entendimento uníssono, muitos autores diferenciam entre esses dois termos, alegando que tais expressões não se confundem no sentido técnico-jurídico. Geralmente, a expressão “Direitos Humanos” é utilizada para aqueles direitos inerentes à condição de pessoa humana previstos em Tratados ou Convenções Internacionais, aspirando a uma validade universal. Já a expressão “direitos fundamentais” é utilizada para designar direitos tidos pela ordem jurídica interna de um Estado como extremamente relevantes e positivados em sua Constituição, contando com superioridade normativa hierárquica. Também é utilizada a expressão “direitos humanos fundamentais” para reportar aos direitos do ser humano, quer estejam previstos em Tratados ou Convenções Internacionais, quer sejam determinados pela Constituição de um Estado.




    Independentemente do entendimento que se adote acerca da nomenclatura, tanto no Brasil quanto na Argentina o direito à não autoincriminação e o seu decorrente direito ao silêncio incluem-se em qualquer denominação que se adira, pois encontram-se previstos em normas de Direito Internacional e nas Constituições desses Estados.




    Pode-se considerar que direitos humanos são aqueles valores indispensáveis para a promoção da dignidade humana. Há grande divergência acerca de serem os direitos humanos naturais ou não; se dependem ou não de positivação para existirem.




    Para os jusnaturalistas, os direitos humanos têm caráter metafísico, são naturais, anteriores e superiores ao direito posto pelo Estado, são fundados na vontade divina ou na natureza humana. Assim, o ser humano é titular dos direitos humanos pelo simples fato de sua condição humana.




    Para outra corrente, os conteúdos dos direitos humanos dependem do valor de cada contexto histórico em que estão inseridos, sendo direitos conquistados. Assim, somente são direitos porque são “reconhecidos e positivados” pelo Estado, surgindo de maneira sucessiva. Os direitos humanos são convenções, formas de reconhecimento produzidas pelo acordo humano.




    O mais importante, contudo, é que esses direitos sejam efetivos. As condutas jurídicas das pessoas inseridas num sistema de direito humanos deve se basear nos valores próprios desse sistema como um sinal positivo, devendo-se erradicar eventuais condutas que se oponham àqueles valores, como um sinal negativo.




    Acrescenta-se, ainda, que é usual a terminologia “gerações de direitos humanos”, que correlaciona as espécies de direitos humanos às máximas da Revolução Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade. Identificam-se, assim, pelo menos três grupos de direitos humanos: os individuais ou civis e políticos como os de primeira geração, correspondentes à liberdade; os sociais como os de segunda geração, correspondentes à igualdade; e os de solidariedade ou fraternidade como os de terceira geração, correspondentes ao terceiro postulado da Revolução Francesa.




    Considerando a classificação dos direitos humanos em gerações, o direito à não autoincsriminação e o silêncio se caracterizam como direitos humanos de primeira geração. Tais direitos consistem numa liberdade do indivíduo perante o Estado, pela qual pode-se optar por contribuir ou não com a persecução penal instaurada contra si, produzindo ou não prova, permanecendo ou não em silêncio.
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